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間接正犯における実行の着手
間接正犯における実行の着手
萩原滋
【設例】
甲は、Pを毒殺するつもりで、致死量の毒物を混入した和菓子を梱包し
た包みを携えて郵便局へ行き、同所において、上記包みをP方に配達す
るよう依頼し、その手続を完了した｡l週間後、上記郵便物は「宛先人不
明」として甲方に返送された。（甲が上記包みの発送手続を完了した時点
においてPは上記包みに記載された住所地から既に転居しており、そこ
には別人であるQが居住していた｡)甲の罪責いかん。
I序論
設例は間接正犯（離隔犯）における実行の着手を問うものである。学説
は、間接正犯が人を犯罪の道具として利用する行為に出た時点で実行の着
手を認める利用行為説と、犯罪の道具として利用された人が構成要件の実
現に直接つながる行為を行った時点でそれを認める被利用行為説とに大別
される。利用行為説及び被利用行為説の内部においてさらに学説が分かれ
ているだけでなく、実行の着手を利用行為に認めるか、被利用行為に認め
るかは事実関係のいかんによるとする個別化説もある。
本稿の目的は間接正犯における実行の着手をめぐる諸説を検討し、設例
の解答を提示することである。本論に入る前に間接正犯と共犯の限界及び
通常の犯罪における実行の着手基準について筆者の見解を示しておきた
い。筆者は利用者にとって被利用者が規範的障害となるか否かにより間接
正犯と共犯とを区別する見解を採っている。この見解によると他人の過失
行為を利用する間接正犯は否定されるのではないかとの疑問を抱く人がい
るかもしれない。医師が患者Aを殺害する意思で、看護師に対し、Aに
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薬品Xを注射するよう指示した。その際、医師は、Aが薬品Xに対して
アレルギーがあり、同薬品を投与するとショック死するおそれが高いこと
を認識していた。一方、看護師は、病院の内部規則上薬品Xを患者に投
与する場合には同薬品に対するアレルギーの有無を確認しなければならな
いとされていたのに、看護師はその確認をすることなくAに薬品Xを投
与し、その結果Aがアレルギー症状を引き起こして死亡したとしよう。
この場合、看護師には、Aが薬品Xに対してアレルギーを引き起こす体
質を有しているか否かを確認すべき注意義務が課されており、なるほど看
護師は規範の問題に直面している。しかし、看護師が直面した規範の問題
は、「人を殺害してはならない」という医師が直面していた規範の問題
(故意の殺人）とは異なるのであり、殺人罪を犯そうとしていた医師に
とって看護師は規範的障害とはならず、医師の間接正犯が成立すると考え
られる。
次に実行の着手の基準であるが、筆者は実質的客観説を採っている。未
遂犯は、既遂結果（法益侵害）の切迫した危険（現実的危険ないし具体的
危険）を発生させた点に処罰根拠があり、未遂と予備とはその見地から限
界付けられると考えている。
Ⅱ本論
1利用行為説
(1)誘致行為説
設例について殺人未遂罪が成立すると解する利用行為説はさらに、郵便
局の係員に甲がその持参した包みの郵送を依頼する行為をしたときに実行
の着手を認める見解と、甲がその郵送手続を完了したときに実行の着手を
認める見解とに分かれる。前者の見解を採る大塚仁は次のように論じた。
すなわち、間接正犯者の犯罪的意思は直接正犯者と異なるものではなく、
また、被利用者の利用が招来する事態の経緯も充分考盧してあえて行為に
出た以上、その誘致行為には、通常、被利用者の活動を一定の犯罪的結
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果、すなわち法益侵害にむかわせるについての必然的な、したがってま
た、現実的な危険性が包蔵されている。間接正犯における誘致行為は外形
的には教唆行為に似ているものの、それは正犯メルクマールである実行行
為にほかならない。実行行為が構成要件の核心であり、正犯概念の標識と
される以上、それは正犯者自身のものでなければなければならない。間接
正犯の実行の着手もその終了ももっぱら誘致行為自体について考えるべき
ものであり、被利用者の活動は構成要件的な因果関係の経過として理解さ
れるべきである、と。
刑法43条の「実行の着手」はむろん規範的な概念であるが、ある行為が
それに当たるか否かは事実的、客観的に判断すべきであろう。犯罪を実現
する意思で行われた行為と法益侵害との間に時間的場所的な離隔が存在し
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たとしても、それは両者の間の規範的な離隔を必ずしも意味しない。それ
でも、間接正犯の諸事例の中には行為者自身の行為が終了しているのにも
かかわらず、法益侵害の現実的な危険（切迫した危険）を認めるのが困難
な事例がある。例として、医師が看護師の過失行為を利用して患者に毒薬
を注射させて死亡させたという事例（以下、「過失行為利用事例」とい
う）や、通行人がそれ拾って飲むことを予期して農道に毒物が混入された
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ジュース瓶を置いたという事例（以下、「農道毒入りジュース事例」とい
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う）が挙げられよう。大塚も、後者の事例のように誘致行為と被利用者の
行う行為との間に時間的場所的離隔が著しいため、誘致行為自体には犯罪
実現への現実的危険性が認められない場合には、利用者の不作為犯とし
て、被利用者の行為開始時に着手があると解し得る余地があろうとする。
その場合、利用者はその誘致行為に基づいて被利用者の行為を抑制すべき
作為義務を負い、その行為を阻止しなかった不作為について実行行為を認
め、その不作為が開始され、被利用者の犯罪的行為によって当該犯罪の実
現される現実的な危険性が生じた時に実行の着手を定め得るとする。
（2）手放し説
大塚説では間接正犯の実行行為は誘致行為に尽きるとされるから、設例
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では郵送手続がまだ完了していなくても郵送を依頼する行為が終わった時
点で間接正犯の実行行為は終了する。これに対して、ハンス・ヴェルツェ
ルは、犯行の実現を道具に委ね所為を手放した(dieTatausderHand
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geben)時点で未遂が成立するとする（手放し説)｡設例に関しては手放
し説でも郵送手続が完了した時点で殺人未遂が成立するので、大塚説と大
差はない。しかし、次のような事例では小さくない違いが生じる。夫は勤
め先から帰宅すると、自分でインスタントコーヒーをいれて飲む習慣があ
る。夫を殺害する決意を固めた妻は、インスタントコーヒーの瓶の中に少
量服用しただけで人が死亡する毒物を混入し、夫の帰りを待ち受けた（以
下、「コーヒー事例」という)。大塚説では毒薬を混入した時点で実行行為
は終了し、未遂が成立するのに対し、手放し説では夫が帰宅するまでの間
妻はいつでも毒入りのコーヒー粉末を破棄できる状態にあり、予備にとど
まる。
クラウス・ロクシンは、間接正犯の未遂と不真正不作為犯のそれとの構
造的な類似性に着目した。つまり、いずれの未遂も事象に介入して結果を
回避するための作為が行為者に要求されているのに、これをしない不作為
を論ずべきだというのである。ロクシンによれば、もしもコーヒー事例が
妻においてコーヒーをいれて夫に差し出すというものであったとするなら
ば（以下、「コーヒー修正事例」という)、妻がコーヒーを夫に差し出した
時に初めて未遂が成立するはずであり、妻がインスタントコーヒーの瓶に
毒物を混入した時点で未遂の成立を認めるのは不当である。コーヒー事例
の妻はなすべき行為をすべて行い終わっているのに対し、コーヒー修正事
例の妻は毒物混入後にコーヒーをいれて夫に差し出す行為が予定されてい
る。コーヒー事例を実行未遂と見た上、実行未遂では中止犯が成立するた
めには結果を防止する作為が必要ときれ、着手未遂では犯行を止めるだけ
でよいとされていることを理由として、コーヒー事例と修正事例とでは危
険性が異なり、実行未遂であるコーヒー事例の方が危険性が大きいと反論
されるかもしれない。しかし、2つの事例は、毒入りコーヒーを夫から遠
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ざけなければならない義務が妻に課されている点で本質的な違いはない。
こうして、ロクシン説では、所為の客体がいまだ直接に危殆化されておら
ず、かつ事象が行為者の支配領域にとどまっている限り予備にとどまると
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される。つまり、間接正犯の未遂は、①所為客体が直接的に危殆化された
か、又は②事象を手放したかのいずれかが認められる場合に成立すること
となる。
（3）具体的危険説
フォークラーはロクシン説を次のように批判した。すなわち、ドイツ刑
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法22条が定めるように、未遂は「構成要件実現の直接的な開始」を基準と
すべきである。しかるに、ロクシン説の「直接的な危殆化」及び「支配領
域から離脱」（手放し）という未遂基準はいずれも法の未遂公式と一致し
ない。ロクシン説では未遂の成否は実際上行為計画により決せられるので
あり、同説は、行為者が実行の開始を表象したかどうかで実行の開始が決
せられる純粋主観説にほかならず、法の未遂公式からいえば予備にとどま
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るべき広範な行為が未遂として前倒しされることとなる、と。
中義勝は、フォークラーによるロクシン説批判を踏まえて、コーヒー事
例において、甲がXの生命を救助する客観的可能性を自ら遮断したとき
にいわゆる手放しがあり、そこに不作為犯の実行行為が認められると同説
を修正した。そのような意味での客観的手放しが存在する場合、夫の死亡
という結果に至ることはほぼ確実であるから、そこに法益侵害の具体的危
11
殆化を認めることができる、と。しかし、不真正不作為犯における法益侵
害の危険は実行行為たる不作為以外のものに由来するのであり（間接正犯
の場合には利用行為)、その危険は当該不作為によって高まったり、増大
したりはしない。なるほど不作為犯の正犯性を基礎付けるのは作為義務違
反であるが、その違反は既発の危険性に何ものかを付け加えるものではな
い。行為者が事象支配を手放したことにより危険が高まるのではなく、手
放しとは無関係な原因により創出された具体的危険が生じているときに作
為義務を尽くさないことが不真正不作為犯の実行行為性を基礎付けるので
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ある。
実行の着手に関し、行為者の所為計画によれば当該構成要件の保護客体
に対する具体的危険が直接的に切迫したことをもって標準とすべきである
とする折衷説を主張した野村稔は、行為者の所為計画の中に他人の行為の
介入が予定されている場合について、その他人が犯罪遂行上規範的障害と
なる場合と規範的障害とならない場合（間接正犯の場合）とでは実行の着
手時期は異なると論ずる。すなわち、前者の場合には法益侵害の危殆化は
そもそも他人の行為に依存することになり間接的であり、実行の着手は肯
定されないのに対し、後者の場合これを実質的にみれば法益の危殆化は直
12
接的である、と。
利用行為の時刻及び場所と法益侵害の結果が発生するそれとの間に隔り
がある離隔犯の場合、自然的、事実的にこれを観察するならば利用行為の
時点で法益侵害の危険が具体化、現実化されたと見ることは困難であろ
う。したがって、野村が保護客体に対する「具体的危険」「直接的な危
険」あるいは「切迫した危険」として想定しているのは自然的、事実的な
意味でのそれではなく、規範的な意味でのそれであるといえよう。
一方において、野村は、実行の着手があるという判断には不能犯ではな
いという判断が併せ含まれているのであって、不能犯論は実行の着手論の
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ミクロコスモスであるとも述べている。これによれば、犯罪を実現する意
思で行為が行われた場合に、その行為が不能犯ではないという判断は実行
の着手があるという判断をも含んでいることとなるであろう。しかし、不
能犯か否かの判断はおよそ法益侵害が可能か否かの判断であるのに対し、
実行の着手の問題は不能犯ではない行為について法益侵害のおそれが具体
的、現実的なものとなったのか否かの問題であり、両者の「具体的危険」
の意味内容は必ずしも一致しない。わが国では、窃盗の目的で人の住居に
侵入したという事例や強盗の目的でその対象者が現れるのを待ち伏せてい
たという事例では、その行為から窃盗や強盗が実現されることが十分に可
能であるのに、窃盗や強盗の実行の着手があるとはされていない。これら
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の事例では、不能犯論において論じられる法益侵害の具体的危険は認めら
れるが（具体的危険説)、実行の着手論において論じられる法益侵害の具
体的危険（切迫した危険）はいまだ認められないというべきであろう。
この点、佐藤拓磨は次のように論じた。すなわち、行為者が結果実現の
ために必要な行為をなし終えていない場合、結果発生の可能性だけを基準
に実行の着手を判断すると、事案ごとに着手時期の判断に大きなブレが生
じ、法的安定性（罪刑法定主義）の観点から問題があるため、可能性判断
に加えて外在的基準として結果発生の切迫性や確実性が重要な意義を有す
る。これに対して間接正犯の場合、利用行為を終了した時点で行為者とし
てなすべきことは終わっているから、未遂犯の成立範囲が際限なく前倒し
されるおそれはなく、外在的基準としての切迫性や確実性は必要なく、利
用行為が終了した時点（すなわちヴェルツェルやロクシンのいう「手放
l4
し」の時点）で実行の着手が認められる、と。
佐藤は、着手未遂において問題となる法益侵害の危険の切迫性ないし確
実性は未遂犯成立の「外在的基準」であるというのであるが、未遂犯の処
罰根拠を法益侵害の危険に求める場合その切迫性及び確実性は未遂犯成立
の内在的基準と見るべきものである。なるほど法益侵害の切迫した危険や
その確実性が構成要件の要請であり、罪刑法定主義の見地からの要請であ
るというのであればそれを「外在的基準」と呼ぶこともできようが、法益
侵害の危険がどの程度切迫し、法益侵害がどの程度確実であれば未遂構成
要件を充足するのかは法文自体からは必ずしも明らかではないのであるか
ら、着手未遂において切迫性及び確実性を考慮することが罪刑法定主義の
要請に沿うゆえんであるとは必ずしもいえない。
佐藤は、間接正犯の場合実行行為が終了していることから、未遂犯の成
立範囲が際限なく前倒しされるおそれはないとするが、手放し説に対して
既に表明されている、予備にとどまるべき広範な行為が未遂として前倒し
されるとする疑念に答えるものとはなっていない。
－7－
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（4）小括
設例のような離隔犯では、行為者（間接正犯）としてはなすべき行為
(作為）をすべてなし終えているが、事情を知らない被利用者による行為
がなされなければ構成要件を実現することはできない。つまり、構成要件
を実現するために行われる利用行為（郵送の依頼）と被利用者の行為（郵
便物の配達）との間の時間的場所的な離隔のために、利用行為の時点では
法益侵害（殺害）の具体的危険（切迫した危険）を認めることができない
のである。なるほどわが国の郵便事情に鑑みれば郵便物が宛先に配達され
ないことはまれであり、少なくとも発送時においては郵便物が宛先に確実
に配達されることが予想されるとしても、何にせよ毒入りの和菓子が被害
者の許に配達されなければ、被害者がこれを食して死亡することはないの
であるから、判例が離隔犯につき到達主義を採用していることには理由が
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ある。誘致行為をもって実行行為となし、それゆえ実行の着手があるとす
る大塚説に対しては実行行為概念の軟化という批判が妥当するだけでな
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<、未遂の処罰根拠を法益侵害の現実的危険に求めるその未遂論とも整合
しないと思われる。
ロクシンは、未遂犯の処罰根拠については法を動揺させる印象を公共に
抱かせる点にそれを求める印象説に依拠しつつ、間接正犯においては法益
侵害の危険が発生した時点又は事象支配を手放した時点から未遂が成立す
’8
るとする。これに対して、わが国では印象説は支配的な見解の採るところ
ではない。設例において甲は郵送手続を完了した時点で事象を手放したと
いえるであろうが、上記のとおりその時点ではまだ法益侵害の危険は具体
的、現実的なものとはなっていない。
2被利用行為説
(1)不作為犯的構成
設例のような事例や虚偽告訴文書・恐喝文書を郵送した事例について判
例は、それらの物品が相手方に到達した時点で実行の着手があるとする見
－8－
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解（到達主義）を採るものとされる。もっとも、手荷物の荷札をはぎ取
り、被告人方宛の荷札に付け替えて、運送会社職員をして被告人方に輸送
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させたという事案につき窃盗罪に問擬した最高裁判例もある。前者の事例
では郵便物が被害者宅に到達した後相手方がそれを食したり、その内容を
認識しなければ殺人、虚偽告訴又は恐喝の罪の既遂罪は成立しないのに対
し、後者の事案では手荷物が被告人方に到達した時点か、それよりも前の
時点で窃盗罪の既遂罪が成立する点で相違があり、そのことが実行の着手
の判定に関する結論の違いとなって現れたと考えられる。
利用行為説の構想はこうであった。実行の着手とは実行行為の開始を意
味するが、間接正犯においては被利用者たる道具を犯罪へと誘致し、その
行為を利用する行為が実行行為であり、それゆえ実行の着手があると。し
かし、それは法益侵害の危険の具体化、現実化という未遂基準を満たし得
ない構想であった。
これに対して被利用者説の問題は次の点にある。すなわち、法益侵害の
具体的危険を生じさせるのは被利用者の行為であるとしても、それは実行
行為ではあり得ず、それゆえ被利用者の行為について実行の着手を論ずる
ことはできないのではないかという疑問がそれである。
西原春夫は、間接正犯について利用行為という作為と、先行行為に基づ
く防止義務違反という不作為とからなる複合的な構造を有するものとして
これを把握することにより、上記の疑問に答えようとした。西原によれ
ば、間接正犯の実行の着手は通常の基準に従いこれを判定すべきである
が、それは多くの場合被利用者の行為の時点に認められるが、被利用者の
行為が利用行為と時間的に接着しており、その遂行がきわめて確実な場
21
合、利用行為の時点に認めることもできるとされる。
この見解に対して、防止措置を講じないという不作為は利用行為（作
為）の単純な消極面にすぎないとする指摘がある。防止措置を講じないと
いう不作為に対する評価は先行行為（利用行為）に対する評価の中に既に
織り込まれているおり、不作為は新たな不法を構成するものではないとい
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うのである。なるほど、間接正犯では実行行為と法益侵害の具体的危険と
が分離され、実行行為の後に生じた具体的危険それ自体が不法を構成する
22
と解する者にとっては、西原が主張するような不作為犯的構成は必要ない
といえよう。しかし、前掲コーヒー事例の妻がコーヒーの瓶に毒物を混入
する行為は具体的危険をもたらすものではなく、その時点ではいまだ実行
の着手を認めることはできないと見る以上、毒物混入行為を実行行為と見
ることは疑問である。離隔犯のように利用行為の時点ではいまだ法益侵害
の具体的危険を認め得ない事例では、間接正犯の実行行為は法益侵害の具
体的危険が生じたとき以降の不作為について論ずるのが妥当である。
これに対して、作為可能性がないところに不作為犯は成立し得ないとす
23
る批判もある。この点、防止できないような遠い場所にいるということは
あり得るが、少なくとも利用行為を終了した時点では防止できたのである
から、利用行為をした者はやはり遠くへ行ってはならないという義務も
伴っていると考えられ、作為可能性はどの時点でもあったということがで
24
きるとする西原の反論が提出されている。
一般に作為可能性は不作為犯の実行行為の開始時に存在しなければなら
ないとしても、それは実行行為の全過程にわたり存在しなければならない
わけではない。例えば道路交通法の運転免許証不携帯の罪は運転免許証を
携帯せずに自動車の運転を開始したときに成立するところ、一旦運転免許
証を携帯せずに自動車の運転を開始した者がその状態で運転を継続してい
る限り、運転免許証を携帯して当該自動車を運転することは不可能である
が、運転免許証を携帯せずに自動車を運転した全期間にわたり運転免許証
不携帯の罪が成立するはずである。また、不作為犯がやむを得ない事情に
より作為義務を果たし得ない状態となったが、その後作為義務を果たし得
る状態に復帰したという場合、2個の不作為犯が成立するのではなく、作
為可能性がない期間を含めて’個の不作為犯が成立するはずである。
間接正犯においては、道具を利用するという作為と結果防止義務を講じ
ないという不作為とは一体不可分であり、これを切り離して別々に論ずる
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ことは意味がない。そうすると、結果防止措置を講じないという不作為が
開始された時点において作為可能性が存在した以上、たとえ法益侵害の具
体的危険が生じた時点において作為可能性がなくても不作為犯の成立を認
めてよいのではなかろうか。
（2）純粋事後判断説
齋野彦弥は、実行行為となり得る行為を行為者自身の行為に限定しなが
ら、その行為と発生した結果（法益侵害及びその危険）との間に狭義の相
当性（因果連関）が存在する場合に限り、未遂罪として処罰の対象とすれ
ばよいとする見解を開陳した。すなわち、殺意をもって毒薬を混入した砂
糖を郵送した事例では、現実に砂糖が届いた場合には、そのような毒入り
砂糖の到達をもたらした行為者の付託行為について充分に危険な行為（実
行の着手）を認めることができるが、毒入りの砂糖を付託したが現実には
配達されなかった場合には、当該行為にはそのような危険がなかったもの
として未遂犯の成立が否定される。未遂犯における危険性は因果連関の相
当性の問題であり、かつ、それは刑法の行為規範性（広義の相当性）とは
無関係に判断されるべきものであり、もっぱら狭義の相当性すなわち完全
25
な事後判断としての危険性を論ずべきである、と。上記の事例において、
毒入りの砂糖が配達された場合には付託行為について具体的危険が認めら
れるというのであるが、その判断は事前的な視点抜きになし得るであろう
か。齊野は、毒入りの砂糖が被害者宅に配達された場合には、未遂犯が成
立するために求められる危険が当然に認められると見ているようである
が、毒入りの砂糖は被害者宅に配達されたが、その被害者やその家族が何
らかの理由により配達された毒入り砂糖を食さなかった場合や廃棄してし
まった場合には、純粋に事後的な視点からは人が殺害される危険性はな
かったこととなり、未遂犯は成立しないことになるのではなかろうか。
（3）実行行為・具体的危険分離説
平野龍一は、間接正犯において正犯行為と実行行為との分裂を認めるな
らば、この場合利用者が正犯でその行為が正犯行為であり、道具の行為が
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実行行為だとする方がより自然であると説き、次のように論じた。すなわ
ち、「もともと実行の着手という概念は、その段階にきたときに処罰する
という段階を画す概念であるから、それが正犯行為と一致しなければなら
ない論理的な必然性はない。正犯行為が行われても未遂として処罰に価す
る危険性が発生しないかぎり処罰しないという態度をとることも十分可能
なはずである。逆に正犯者でない者の行為が実行行為であるということも
不可能ではないだろう。実行行為とはこのような処罰に価する危険の発生
26
を伴う行為ということになるからである｡」西田典之は、間接正犯では行
為の時期と実行の着手時期とが分裂するとした平野説に同調して、間接正
犯における利用行為は、結果発生の具体的危険の生じた段階において未遂
27
の構成要件該当性あるいは実行行為性を取得すると論じた。
実行の着手が段階を画す概念であるとしても、道具の行為を実行行為と
するのか、それとも利用行為を実行行為とするのかはどちらでもよいとい
うことにはならないであろう。この点、道具の行為を実行行為とした平野
説に対しては、他人である被利用者の行為についていかにして利用者の正
28
犯性が基礎付けられるのかとする疑問が提起され、利用行為を実行行為と
した西田説に対しては、自然的には利用行為は同じなのに、被利用者が行
動に出ないときには予備行為とし、行動に出て法益侵害の危険が切迫した
ときときには実行行為とするのでは概念の混乱を招くとする疑問が提起さ
29
れている。
西田説では実行行為と実行の着手（法益侵害の具体的危険）とが分離さ
れたのであったが、実行行為と実行の着手とを分離せずに、実行行為（実
行の着手）と法益侵害の具体的危険（未遂）とを分離する見解もある。後
者の見解には、具体的危険の発生という未遂犯の要件を刑法43条の「これ
を遂げない」という要件に読み込む見解と、具体的危険の発生を（可罰
的）違法性の問題として論ずる見解とがある。
鈴木茂嗣は、刑法43条の「これを遂げなかった」という要件についてこ
れを単に結果が発生しなかったという意味ではなく、切迫危険を惹起した
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30
が結果発生には至らなかったという意味に解すべきであるとした。この見
解によれば、間接正犯における実行の着手（実行行為）は行為者の行為自
体（利用行為）について論じられるが、その後、法益侵害の具体的危険が
発生しなかったときには、刑法43条の「これを遂げなかった」という要件
が充足されないことにより未遂犯は成立しないこととなる。しかし、「こ
れを遂げなかった」という法文についてそこまで読み込むことが可能であ
3l
ろうか◎
曽根威彦は、背後の利用者による利用行為の開始によって実行の着手が
認められ、その後、被利用者が行為を開始することによって初めて法益侵
害の具体的危険が発生し、利用行為について処罰に値する可罰的違法性が
認められるとする。つまり、実行行為が行われたことにより未遂犯の構成
要件（刑法43条本文）が充足されるが、法益侵害の具体的危険が発生しな
32
い限り未遂犯の違法性は認められないというのである。また、高橋則夫
は、刑法規範は行為規範と制裁規範とから構成され、前者から派生する規
範的違法性においては法益侵害の一般的危険性（事前判断）で足り、それ
が実行行為性と実行の着手を基礎付け、後者から派生する可罰的違法性に
おいては具体的危険性が要求され（事後判断)、それが可罰的未遂を基礎
33
付けるとする。
実行の着手が認められるならば未遂犯が成立すると解するのが刑法43条
本文の無理のない解釈である◎曽根説及び高橋説は通説的な構成要件論及
び規範論とは異なる立場を基礎として主張されている見解であり、論者の
構成要件論及び規範論に必ずしも与しない者はそれらの見解を採用するこ
とに檮跨を覚えるであろう。
（4）全体的解決説
ドイツでは間接正犯の未遂について誘致行為説ないし手放し説に立った
34
判例が多いが、被利用者の行為があって初めて未遂が成立するとした判例
35
もある。学説としては比較的早い時期にラインハルト・フランクが「間接
36
正犯は行為媒介者を通じて実行する」とする見解を採っていた。この見解
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は次のように説明される。すなわち、間接正犯は間接正犯者の誘致行為と
被利用者の行為とで構成され（全体行為)、その実行の開始は全体行為に
ついて通常の未遂基準に従って判定すべきである。被利用者の行為をもっ
て実行の開始と解するのは、間接正犯は所為支配を通じて構成要件を実現
する犯行形態であるがゆえに、被利用者の行為も所為全体を支配していた
37
間接正犯に帰属するからだという。
なるほど広義の行為には狭義の行為のほか結果も含まれるから、被利用
者の行為を間接正犯の行為に組み込むことは可能である。しかし、この説
明は被利用行為を実行行為とする形式的な説明にすぎず、それを実態に即
して説明したものではない。猛犬の飼い主が人を傷害することを意図して
猛犬をけしかけ、猛犬に飛び掛かられた人が負傷したという直接正犯の事
例と比較してみよう。この事例において、飼い主はまさに人を傷害する道
具として猛犬を利用したのであり、猛犬が人に飛び掛かって噛みついたと
いう事実を傷害の実行行為として飼い主に帰属させることに不自然さはな
いであろう。暴行又は脅迫を用いて刑事未成年者の意思を抑圧して他人の
38
財物を窃取させたという事例のように、行為媒介者を強制して犯罪に当た
る行為を行わせたという間接正犯の事例においても、同様に行為媒介者の
行為（他人の財物の窃取）を間接正犯の実行行為と解することに不自然さ
はないと思う。これに対して、前掲の過失行為利用事例及び農道毒入り
ジュース事例はいずれも間接正犯と解すべきであるが、間接正犯は行為媒
介者の行為を自己の思いのままに操縦しているとはいえないから、これら
の事例と動物を犯罪の道具として利用する直接正犯とはその実態において
異なるところはないとはいえないであろう。
もちろん、被利用者の行為及び構成要件的結果が間接正犯の利用行為と
因果関係がある限り、それらの結果は間接正犯に帰属される。犯人が殺意
をもって被害者の首を絞めたところ被害者が動かなくなったので、犯人は
同人が死亡したものと誤認して、犯跡隠滅のために同人を砂浜まで運び遣
調
棄したところ、被害者は同所において砂を吸って窒息死したという事例に
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おいて、首を絞める行為と被害者の死亡との間に因果関係が認められる限
り、後者の結果は前者の行為に帰属される。これに対して、被害者を砂浜
まで運び遺棄した行為は殺意をもって行われたものではないから、遺棄行
為を殺人行為として帰属することはできない。
過失行為利用事例及び農道毒入りジュース事例において、利用行為と被
害者の死亡との間に因果関係が認められる限り、死亡結果が間接正犯の行
為に帰属されることはいうまでもない。しかし、これらの事例では所為支
配の度合いが小さく、行為帰属を認めることは困難であろう。
全体的解決説に対しては、間接正犯者は同人により想定された行為を行
為媒介者がいつ行うかを知り得ず、未遂につき「行為者の表象に従って」
判定すると定めるドイツ刑法22条の要請を満たし得ないとする批判が加え
40
られている。この批判はドイツとは異なる未遂規定を持つ日本刑法の解釈
にあてはまるものではないが、間接正犯の故意の問題として検討に価す
る。この点、共謀共同正犯の故意と対比して考えてみたい。わが国の共謀
共同正犯論の下では、共謀に参加した者は他の共犯者が犯罪を実行した現
場においてこの者と行動を共にしていなかったとしても、共同正犯として
の責任を負うものとされる。この場合、共犯者による犯罪の実行が共謀の
範囲内と認められる限り、実行担当者が行った実行行為の時期が共謀者と
合意した時期と（例えば数日間の）ずれがあったとしても共謀者の故意は
必ずしも否定されないであろう。間接正犯の場合も同様に、行為媒介者に
よる被利用行為の時期が間接正犯の認識していた時期とずれていたとして
も、それだけの理由から間接正犯の故意が否定されることはないと思われ
る。全体行為の開始時に故意があり、かつ全体行為を通じてその故意が継
続していたと認められるならば、間接正犯は利用行為時のみならず被利用
41
行為時においても同一の故意の下で行動していたと考えてよい。
（5）小括
一般に間接正犯における利用行為には法益侵害の具体的危険性は認めら
れない。ただ、利用行為と被利用行為とが場所的、時間的に近接している
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ような事例であれば利用行為の時点で実行の着手が認められてよいであろ
う。これに対して、設例のように間接正犯にとって被利用者が規範的障害
とならず、被利用者の行為を経て法益侵害に至ることがあたかもベルトコ
ンベアーに乗せられた物が目的地に到着するが如く確実であると見られる
場合であっても、利用行為の時点で法益侵害の切迫した危険が認められな
いときには、未遂犯の成立を認めることができない。こうして被利用行為
説が基本的に妥当である。
被利用行為説によれば利用行為は本来予備行為と解されるはずであるの
に、被利用行為が行われた場合には一転して利用行為を実行行為と解する
見解は不自然さを拭えず、賛同し得ない。また、実行行為・具体的危険分
離説のうち、間接正犯が犯罪の実行に着手しているのにもかかわらずその
時点ではまだ未遂罪は成立しないと解する見解も刑法43条の規定振りと調
和しない。
間接正犯には、その実態に鑑み、被利用者の行為に実行行為性を認め得
る事例（以下「第1類型」という）とそれを認め得ない事例（以下「第2
類型」という）とがあるように思われる。第1類型の事例として、被利用
者の意思を抑圧して強制的に違法行為を行わせる事例が挙げられる。絶対
的強制下で行われた行為はそもそも刑法上の行為とは認められず、その行
為主体は被利用者ではなく、被利用者の背後にあって被利用者をあたかも
操り人形のように自己の意のままに動かした者であると見るべきであるか
ら、被利用者の行為を利用者自身の実行行為とみなすことに不自然さはな
いと思われる。冒頭の設例のように事情を知らない郵便配達人を利用する
離隔犯の事例もやはり被利用者の行為を実行行為と見ることが許きれよ
う。離隔犯における被利用者の行為について刑法上の行為性が否定される
わけではないが、被利用者の背後にあって同人を自己の意のままに動かし
た者と被利用者との間には、絶対的強制下に置いた者と被利用者との間に
見られるのと同様な関係が認められ、それゆえ被利用者の行為を利用する
背後者の実行行為と見ることができるからである。被利用行為を間接正犯
-16-
間接正犯における実行の着手
の実行行為とみなす全体的解決説は第’類型の限りではこれに賛同した
い。
第2類型に属する事例として、過失行為利用事例及び農道毒入りジュー
ス事例が挙げられる。これらの事例において間接正犯は被利用者に何らか
の働き掛けをするのであるが、その働き掛けの因果力は第，類型よりも弱
く、別な因果系列の中で行動していた被利用者が間接正犯の設定した因果
系列と交錯したといった程度のものでしかなく、被利用者を間接正犯の操
り人形と形容することはできない。それゆえ、これらの事例における被利
用者の行為を間接正犯の実行行為と解することは困難である。
間接正犯を作為犯と不作為犯の複合的な構造を有するものと見て、その
実行の着手は多くの場合被利用者の行為を阻止しないという不作為の実行
行為に認められるとする西原説に対しては、不作為時に作為可能性がない
ときには不作為犯は成立しないはずであるとする批判が加えられた。この
場合不作為を開始したときに作為可能性があったのであるから、不作為の
全過程を通じて作為可能性があったものとしてよいとする西原の反論に、
筆者は賛同する。間接正犯の第2類型も、第1類型と同様に基本的に被利
用者の行為がなされた時点で間接正犯の実行の着手を認めるべきである
が、第2類型の場合には不作為犯的構成によりその実行の着手を説明すべ
42
きであろう。
Ⅲ設例の解答
設例では、甲が包みの発送手続を完了した時点においてPは宛先の住
所地から既に転居していたというのであるから、不能犯の成否が問題とな
る。Pが転居していたことを甲は認識しておらず、一般人もそれを認識で
きなかったとすれば、具体的危険説の見地においてはPが郵送された和
菓子を食して死亡する危険が認められることとなるから、不能犯は成立し
ない｡客観的危険説の見地においても、甲が和菓子を郵送した住所地には
Qが居住していたというのであるから、同人が和菓子を食して死亡する危
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険が認められ、やはり不能犯は成立しないであろう。
そこで、利用行為説からは、甲が和菓子の発送手続を終えた時点までに
は殺人未遂罪が成立していると判断されることとなる。しかし、甲が発送
手続を終えた時点において、宛先の住所地にPは居住しておらず、それ
ゆえPが和菓子を食して死亡する危険は具体的、現実的なものとなって
はいない。また、宛先人不明の場合には郵便物は配達されず配達依頼人の
許に返送されるのが通例であることに鑑みれば、発送手続を終えた時点で
Qが和菓子を食して死亡する危険も具体的、現実的なものとなっておら
ず、和菓子の発送手続を終えてその配送段階に至ってもP、Qその他の者
が和菓子を食して死亡する危険が質的に増大したと評価すべき事情も認め
られない。したがって、殺人未遂罪は成立せず、甲の罪責は殺人予備罪
(刑法201条）にとどまる。
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